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l. EL ESTADO DE NECESI-
DAD COMO CAUSA DE 
JUSTTFICACIÓN Y DE 
EXCULPACIÓN 
Tradicionalmente nuestra doctnna 
penal mayoritaria' vino sosteniendo que 
en el an. 8, 7.0 del Código penal anteri-
or se contenía una causa de justilicación 
y una causa de cxculpación3• t-cgún <IUC 
l o~ bicnc• jurídicos ~n conflicto fuesen 
desiguale• (estado de necesidad objeti-
vo)o iguales (estado de necesidad subje-
uvo). Tal distinción supone aceptar la 
teoría de la diferenciación, que utiliza 
conjuntamente para fundamentar esta 
circunstancia eximente el criterio del 
conflicto psicológico en que actúa el suje-
to, propio de la teoría de la adecuidad, y 
el del principio del interés preponderan-
te. pertenecieme a la teoría de la colisión'. 
HI:RMI:>.IO KA \IÓ'II'ADIL I.A \Lil \ 
Uni\CNdJd de Cordob;~ 
\1d. ' gr .la hihhngmfia cu.dl ¡-.>r dad de culp.1bll idad o 10101put.1 
S\1,/ ('"" n kU. J. \ .: .(_.a, C3U..;l~ bil l(bdl ) rmu·lwldi~lmt:\f: IÍllllit' 
de Ílh.:ulpaPilulml \!'11 el C'od1go tl\!'· 
na! ~~paño l:... en Rrl'i,la Gt•tJcu•l tlt" 
ú·¡;i~lndmt' ltu"BJtrudrncta. ;\ño 
CXI. 2.' Épo.:.1. '1. XLVI. Madnd. 
1963. PI'· 6H y 6 1. nm• 17: Úl\111 w-
'" Ü'Rht 1c. E <c Der Nnhl.u tc.l Ein 
Redn~v.. ~&ln~~c•l'flrt.,bl~m • . e-n 
fistschnftftlr JI 1\d:t/ · r1m ~o. e;,. 
bt~ri~Urg. Btrlm ' C'\ Yvrl. 1974, 
reprodue~do~nc.a,l c l l:~no~Miocltí 
rulo •<C.I t.'\ladn di! lk!C~'tlL Ltl: un pm-
bh:mudcmlllfUih.."ldad ... cn l;m~dms 
de Dt•rrd ro ¡J<.'IIal, 1.• L'd. T~..:cno .... 
~ lodrid, 1 9911, 1' 2 1 X ""'· ' 1 : S n" 
S \\t.'IIIJ. J . \1 .. Sot'lh.:l'l\!'"'ladode 
ucc-e,ttl:ul en Dctccho penal '"PJ 
ilol ... t:nJ\uuano J,· Dt.•tnhu Puwl 
\Cil•n. ·rn~Pt'tmlt'l. I'JX:!. pp w.,1 y 
fcau,.;L' de C.\..:u lp:~tHln. tlhculpa o 
mculp.lb11idad. qm: cng.luiMriml lu~ 
de ant"\lflih•lnltltl). a nul~,tro juicio 
no no~; p.lroce muy ac~n;u.J.I , por Jo 
que >llJU I ... cua ulllllada lnt.hlcrcnlc· 
llle'lllC UllO h;.;IO,,I, de C\cJU,IÓU de 
l,l l'Uip.1hlhrl. •d) y olrn (cau .... l, tic 
e<culpawln u mculpal>ohdad) c•-
pn: ... IOn 
'Cf .. por IO<h", ~ 1 R Po 1<., S · «Pro 
bh.:m:t\ dl." C\t:ldo de nccc\nlad en 
d JI t. 8. 7., CP~o~, en 1:-Jtudr<HJr" ·' . 
tiiCtJS ('11 }trmm dr/ JI»I/C'WI (h 1111'10 
Pirr :- \ 'llr•lta, 1'. J. Bn\Ch, U:m .. ;e:Jo-
tn I'.IMl. pp ~ll l y 502. Aunque 
tJ.nlO Ull,\4.-"Vtn•• o lr .llC\11 ÍO han \IdO 
~•lribu •da ... n K.,, r y fiH. 1 rc ... pec 
bó-1. nüUI 1 · { ki ../O M r~o, J : ( 11rUJ 11\:uncnh!,cn r~o\hJadC...Io' nnd~· 
cleDrrnlmtJC'tWit ,JHIIIOI Ptutt .-:t· 
neml. ll. 1ronn JI" 'IÚIUI delcltlitv. 
b.' ed . ' Icen<><. ~l :1rlrid. l lJ98. p. 
260. nol• 60. 
Te1.:1o Rcrundidn lk· Código penal 
pubhc-:odo por lxcrch> ~1196/ 1 '17 1. 
ck.· 1-4 d\! ~~pllcmbn:. ~onlorrnc d la 
Ley +l/1971. de 15 de 11m t~mbn:. 
qu~ Cll3rcm<h a p.Lrtir de ahora con 
las "S'" ' C'P7.1. 
' L1 di~ti nción 4uc 4al ¡.;uuv~ nutorcs 
alemtmC!> rc.nlizan enl r~ Sc!wltlat45· 
schliPjJIIII[:.<,~ rr111tlr ("alt<:J.< ele ex-
clusión de la culpab1lidn<L que com-
prenderían la:, c;IU~a!! de mc;~pact-
(,..nhncrt'n nada llUC\U, puc:, d ~u· 
p~tO del connu.:IO ~ntn.: doc; VtdU!t 
humona< propue>IO por el primero 
~l.' t:ncomrabn ya en la filosofía grie-
ga (el tan ci tado c..·a,o de ha "tabla 
de Cameadc, ... en el que dOlo náu-
fr:~go, luchan par:! apodcrar<;e de 
una tabla que >61o aguanm el pc;o 
tle uno <k dios). y d del <'OnOiciO 
entre dos bienc\ (k!!tiguales --en con-
creru \ida y prop1edad- ;eñalac!o 
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por el "'~undo pmccdo del Dcr"''h\l 
c~ut~..lll!lO c.:l:hu.:o (el también dtado 
C~l\0 del hurt() rtlmd1u.1 quejU\ Iifi-
C:\ el huno (l robo en \.crdadl!r:l ~t­
luaclón d.: hambrd. 
' Como v gr. la /~ , Jt• mn•mHo, rui-
JUI nnujnt~in rot,; hm•e t'.\¡llt~JifiW: 
hu.;) · St.: hu pegado fuego ti un 00,-
que 4uc- linda t.'OII !Hit-...., Ira .. Ju.:rC'lla-
de", á un:\ c.; \c;:t qna: í"l;l:\ ccrc<' ele 
nUl!\lr.l ca~a r--..v tcr'k!rno~ mcd1o de 
ap;tgarcl fucgu. <¡oc ~t: C\.tH:nd ~:. que 
mnr:nu;a inv:tdir nuc,tr:t proph:cl:'td. 
U unico rocnr .. o e' l:"ll:tr lo, ~rho l c.' 
del \o l!cmo. L'..:h.tr ¡lOr tierna l:l ('U:-a 
illlt·nuctha Lo hac¡:mo~. Daiinmo~ 
.. m chl(lót .á otrt..,.., en 'u" h ll'O t:':!, j le.~ 
cau .. :mtO.'-. un mal, que en ol ra ctr-
cun,Ulncl.t "-"4.lfl , llluiriu pu1 niJ...:.:,tr'..a 
parte un ddtto. Aquí. SJJI crnbargo. 
0 ( , l<\ C'>. y JlO 1Cilc!ll1 01i. ('>Or ello CUl-
pabilidad al~una. bf111.:no' la ley. 
L:On1uno~ lmbtac..; irlndo Ita ra1..on. L.1. 
dcofen-.a de 1•..'1 nuc l<.HO nos ha guindo; 
l\ h1en In dcfcn¡,a de lodl!l mayor m1-
mcro. la dcfcn~a de la ~ocicd:1d. la 
llc l'cra' o de Jo, lcgítmlO::.. y rc~p~t:l.­
bk, imcrl.-...~ .. ~ (:;h.:) •<Va muo; emh.ar-
~ulu"J. pt•r ej emplo. El buc¡uc llcv:1 
uno co.u¡l.n :.upt;ril_-.¡ :í. !:! U n.:'i ~t cn cJa 
adual. porqa1c ha recibido avcri::t"' en 
el cur~o de la nnvega.cion. No ba}.-
t;m ht\ bo111bn ~ ptml aligerarle y 1m-
cede adchmtar. El pchgru t'"' inmi-
nt:ntl!, 'm que l1:ty:t otro lll\.ldo de 
COIIJUrarlo que d d1srnrnuir Jc cu:11-
quil'f modo l nt~aQ~il . Pvc' bien: no-
-,otro' ao' diriguno!< a és!a, que e' 
prxlpil:dnd agcnn. m.\ ... :.podcramo' dé 
una panc. ó Uc uxlo lo que la forma. 
y lo llm¿,.'lmo' al 1rmr. Ht:1110:-. cuu~a­
ú.fro .,u•vJ3ñ......._r,.IOO.· Jxru~~ .drv~tm J' 
-,in cn•bargo. e "--e artkulo.dc acuer-
do con la r:tlon. nn~.; declara ab!)olu-
m )' cumplcmmr.:nlc. irrcs¡:xmr.:.1hlc~» 
(P \C!h w. J. F.: El C6d•ga rmwl m r•· 
ClU~fado .l CimlCIIttrdo, T. l. ..& .• t!d .. 
Modr.d. IK7D. p. 162) 
438 
1 P \C'IU co ... implemcmc deda que 
•· La ra.tón no puede ctu.:ommr j~to 
qnc ~e C~tU'\C un m:tl de gr.m t<un;Hlo 
pam impedir oltO 4uc 'tt:t mcnur,. 
(1'\CI II C't>. J F.: EIO'>digof""alw"· 
t onlatlo \' o:omrullldfl. T. T. ciL p. 
163). 
Sólu ~e corrige el término aje111t y 
-..e ulil i1.:l d pre~l!nti: de indicativo del 
verbo Ira lar (•Realidad dol mal q11e 
:-.e 1ruta <.lt.: cvitnru) cn lug:~r dd pr~­
~cntc de ... ubjuntivo. 
~ /:J Cót/;gn¡Jenal de 1870 cout"or-
dm.Ju ,\ cunu·nwrlu. T. 1, Burgos. 
1870. pp. 23X y ' ' · 
'' Código pcunl n;formndo ,/e /870, 
•con vru iacionc.') introJucida~: por la 
Ley de 17 de julio de 1876. 4.' "J .. 
T. l. Madrid. IX90. pp. 166 y 167. 
,.
1 Cuuu.•urwios Ó!'ll tijrco-prdcm:os 
(1/ C.i<iig" penal de 11170. V. 11. Tra-
laclo de la Rcspons:tbilídad. Madrid. 
1926. 1'· 545. 
11 Lo~ c:Ho~ dl! :lntroporagia en lo~ 
naufragio3 ~011 cl:.\su;os: t•id., v. gr., 
d ca-..o dt:l n:10fragiu de la Miguo· 
netle ( t884). en donde. pam poder 
Mlhr..:v ivir. 1\C dccictl! sacrilic:tr la 
vida dd individuo más dl!billl:tdo, un 
jovcu de 17 o 18 olilo~ que fue ttcu· 
chillado por el capitón (una ox¡JO:>i-
cJbn dl! e~ te c:1so puec!e verse. v. g.r .• 
en Rou>A-.. Br\KBI:RU. H.: ... EsHtdodc 
necc-.idoul y coli~ión de.: intereses)\, 
en Cr~tult,mus th, Pulitin • Criminal. 
1983. pp. 49\1 y 500, no1a 1061; en 
la:, Pm lidus también s.,; rccogl! un 
,¡,~vV!i\"r:IOJRtlÚ!;rir. • .-t¡U '-tlii\.PI..¡u¿ • 
{~ic) ·~cycndo el pudre t:crc;.tdo en 
algún castillo que tou ics~e de señor 
1\i fucssc tan cuytado de f:unbrc que 
non ouicssc al que comer puede co-
ml.!r al fijo :, in nml cst;m~a. unte.: que 
die:,(! el casLillo. sin mandato de su 
scñor» O'anida IV, TíiUio XVIl.Ley 
Vlll). 
l. Antecedentes en la legislación ]>e-
na! española 
A esla leo ría se ha llegado cn nuCl>lro 
Derecho tras una larga evolución. HisiÓ· 
ricamenle el es lado de necesidad apare-
ce recogido por primera vez. aunque sin 
ser aludido expresamente, en el número 
sépti mo del arl. 8 del Código penal de 
1848. Eximía dicho precepto de rcspon· 
sabilidad criminal al «que para e vi lar un 
mal ejecuta un hecho que produzca daiio 
en la propiedad (sic) agena, siempre que 
concurran las ci rcunslancias siguicnlcs: 
Primera. Realidad del mal que se trate 
de e vi lar. Segunda. Que sea mayor que 
el causado para evitarlo. Tercera. Que no 
haya otro medio praclicable y menos 
perjudicial para impedirlo.» Al comen-
lar Pacheco dicho prcccplo. quien ponía 
comoejemp!o,-aun cuando nu lu dijera 
expresamenle- algunos de los casos más 
conocidos del Derecho Romano', sólo se 
planleaba el eswdo de necesidad, con 
buena lógica dada la enlonces vigcnle 
redacción legal, en relación a la propie-
dad y 110 a olros bienes jurídico, , por !u 
que c11 la intcrvrclaciún del requi~ito de 
la mayor gravedad del mal que se evita 
no se hace ninguna mención a los bienes 
en colisión". 
La redacción del arl. 8. 7." del Códi· 
go ¡>cr1al de 1848 se rnanluvu la! cual en 
los preceptos homónimos de los Códi-
gos penales de 1850 y 18707 En rela-
ción a este úllimo Código. tampoco al· 
gunos de nuestros comentarislas. como 
Groizard y Gómez De La Serna' o Viada 
y Vilaseca9, se plarllcaron el problema 
..,¡,.,¡,,,~,tt~isír .ciPJ>ir.ns,. .C:r!RtljÍIIr "! ""'' 
su parte. aunque no hablaba de la 1eoría 
de la diferenciación ni la m poco cxacla-
mcnte de las lcorías de la adecuidad y 
colisión. sí di~linguía en el fundamenlo 
del e5tado de necesidad dos leorías. unas 
subjelivas. según que el necesilado obre 
compelido por una coacción moral, y 
otras objetivas. según que colisionen 
derechos iguales - ponía el ejemplo de 
dos m\ufragos antropófagos''- o des-
iguales. en los que el derecho menor 
cede al mayor. 
Pues bien, de pués de selialarsc por 
d d iado comcnlari ·la que el es1ado de 
nece,idad. según opimón común ) pre-
cepto casi general en mucho~ códigos 
europeos. se extiende a la ~ah ación de 
1:1 persona (vida e integridad ffs ica} y 
lo~ derechos (honor. bienes. etc.} cun· 
tra loda clase de males provenienlc' de 
otra persona. animal e i nclu~o co~a in-
ruumada. entiende que el agente no pue-
de atacar la vida o los derechos de otro 
sino que se ha de limitar a la propiedad 
ajena1=. Junto a la limilación de la clase 
o tipo de derecho que se puede lesionar 
-éste había de ser forzosamente el de-
recho de propiedad-. se encuentra tam-
bi~n la de la circunstancia segunda del 
art. 8. 7.• (que el mal <•sea mayor que el 
causado para evitarlo»). que para 
CasteJÓn significaba que el Código sólo 
admitía las colisiones de bienes deoigua-
lc;, 1 . Nuestro comentarista. por tanto. 
era perfcctamcnle consciente del proble-
ma de la colisión de bienes. si bien en-
tendla que el Código penal sólo admi1í:1 
la de bienes desiguales en donde el le-
sionado debía ser forz.osnmcnlc la pro-
piedad (~e lesiona la propiedad para sal 
var una 1 id:t, quedando fuera la colis16n 
de bienes iguales: vida- vida. propiedad-
propiedad. etc.). 
La regulación del estado de ncee~ i ­
dad en el siguiente Código penal espa-
fiu l responde a las consideraciones ex-
puestas. Así. el art. 60 del Código penal 
de 1928 detenninó el ámbito del mal 
(«Tampoco delinque el que para evitar 
un mal propio o ajeno en la salud. 1 ida. 
honor, lihc1ad o interese~ .... »} y :un-
pi ió el del daño ( « .... ejecuta un hecho 
que produzca daño en la propiedad o 
derechos ajenos .... »),dejando tal como 
estaban las circunstancias -ahora llama-
das requisitos- e.~ igibl es para \u apre-
ciación (« ... ,si concurren lus requisitos 
,iguicnlc : t.•. realidad del mal que e 
trata de e1•itar: 2.•. que sea mayor que el 
causado para e1•itarlo: y 3.•. que no haya 
otro medio practicable y meno. perju-
dicial para impedirlo»). Ademá$. fue 
introducido un scgLmdo párrafo pnra lo~ 
caoos de exceso en la salvación o ayu-
da: éstos sólo podrían ser justificames 
cuando el sujeto hubiese ejecutado el 
hecho hallándose «bajo una excitación 
excusable. o en e~tadtHk t~:rror ~ abati-
miento.• 
El Código p~1MI de 19.l:! n::p•e,enta 
una absolut,l no1edad p01 ctwnlo habla 
por primera 1 eL d~.: c'tado de ncc~.:SICiad 
y de infracción de dcbcrc~. amén de 
modificar la, .:1rcun\tanc1a' o requi~l-
10' que Código' pcn<~IC\ antcnore~ C::;\i-
gí:m para!>uaprccJaCión .• egtin d Jl1. 8 
de dicho texto legal. «E,tán ncnto~ de 
responoab1lidad criminal · 7 • El que en 
estado de ncce,idJd lc~iona un bien ju-
rídico de otra persona o tnl nnge un de-
ber. ' icmprc que concurran lo' J cqui~i­
los 'iguientes: Pri me JO. Que el nM I cau-
sado sea menor quc el que \C lr<~ te de 
e1 itar. Segundo: Que la ~ituación de 
neces1dad no haya sido provocada in-
tencionadamente por el ~UJCIO. Tercero. 
Que el ncccSJtado no tenga. pt)r 'u ofi-
cio o cargo. obligación de \UCI i ficar'c .» 
Dc,aparecen, por llln lo. lo' n:qui\ito~ 
tradicionales de la rea lidad dd mal e 
inexistencia de otro medio pract icable 
menos perjudic1al. mi entra> que ;on re 
cogido, ahora legalmente e l de la no 
pro1·ocación intencionada del c\tado de 
necc., idad l el de la no ohlígac1Ó11 de 
;,acrificiuporuficiooc:ugo El1cquisi-
1o de que el mal1.:1 itado \Ca mayor que 
el causado sigue mantcniendo~e. si bten 
exprc;ándolo a la invcr,a (que d mal 
causado sea menor que el e\ itado). por 
lo que el e;, tado de nccC\Jd.1d ><:guía 
siendo concchido por 1,1 unct11 11a penal 
mayoritaria como una c<tu\a de ju\titi-
cación basada en el pnncipio del mte-
rés preponderante 1. 
El CódJgo penal de 1\144. des pué' 
Texto Refundido rlc 1973. hi?C> exacta-
mente lo contrario a lo que h<J hccho a hu-
ra el Código penal de 1995: en lugar de 
de~cribiruna situación objetiva o predo-
minanlcmemeobjetiva («El que en esta-
do de necesidad lesiona ... >>}. dl preemi-
nencia a lo subjeti"o («El que. impulsa-
do por un estado de nccc~idad. para evi-
tllr un mal propio o ajeno .... »): pero la 
modificación más importante que hizo 
dicho texto legal fue la concerniente al 
primer requisito de esta circun,tancia 
eximente: ya no se dice que el m:1l cau-
sado sea menor que e l que se trate de 
• lkl r ... ~qu .... atu l k que: d J .U 4..l h .. 1 
de ..cr p..ltnmona.,ll . ..e •k"ÓU\'l" qtk.' 
"''comprende l:t\ ~ola•qonc' de rk 
c~..:hu"' de t\xJa.., rl..t., ..... ,. ({"\,rU\>' 
M \k ''' 1 or t\li ll \1 '· F .. Cmm n· 
torio1• itnlltico ¡míe fft P\ al Ccid• 
~n f'llllli "' 1 ~.-o. \. tt <01 • rr "i-lb 
) 5471 
[" n r'hl t'f'<'C~ t•n l.l qJe la C\1-
mrnl~ d~ ma~,s~, tn'n~ra~k oo 'e: 
\cta. m tluclnnJI na IUn!'lrru~n­
(:Utlun:nh.·. '''1110 un 'uruc,aodc c~­
l.u.ln ck~ nt.•ce,atl u.l . l1l\ cunfl Ll~l ll~ di! 
hit.:"n~ ... JUrit1•cm. fk 1gu.ll \al()rqul"· 
tlah:m fucm de In órhlla del Dl!r,;· 
dtu pcnall'n Jtcnc.:l\111 ~L \alorado-
nc\ prc¡UJ idlc-'' Su·," <k t¡cmplo 
la STS de 2:! de m.1)<> de t<xll en 
donde d lnbunJI ~upr~mo. ~m c ... 
fk."'Cil~t.u d dcm~llio c.kl ddno que 
qu~dnb,t C!\thuc.lo. Jb,ut!'he ..1 ¡._,, 
do.., pntc::C\.llln' un m.lqlllm ... r:. y un 
lo~ une m t!UC \i.lll:m dd m:n ante ~u 
dtoquc liiC\Íidblc ((lll oll , , P(_'' 
.. ·nt~nc!.:r c¡or no e' Jllhiblc c~1gir 
1c\ la pcrm.ul\:nt.l.a rur-.1 npuanur un 
dl'"'"" me> uullk. IM<!lk! cllu un-
phcarla l~• l'\lpcnua de un \Ot.t..nfi 
ruHnulll {lil/. Ru \\ ll -\AHt~u. lf 
.. L:..'tadu de ncc.:l.!'ldJd) ~uh\IOn de 
llli C(I.!,C\ , lÍt., p. ~(JI ~ 
\"tri .. .11 ~'flCC IO, 1.1 hi hliogr;~fla 
c. at.llLI pur ('¡ ~t/<1 f\l1 .c. J.: Crt~o de 
D<'ll l ho ¡wnall \¡Nmol Pmtt: y~ 
lll rol. 11 . Cll . p 21iiQ, 01'\l,t ~6 
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' l;~mbocn allf la leorfn de 1:~ d<fc-
r'-'OlHK.'I Ón ha , ido lu dominante. 1 id. 
la bibl1ugrafín citada porGI\1BrR' \T 
o~m !(.,E . .-El C\tado d~ nc.cCSIC:ind: 
un problema de aniiJUricid.ad>), cit.. 
p. ~1 9, IIL~U 2. 
1
"' Lo' t•jemph"K h:tn ... ido lomado.!! de 
Mt te;¡~. E .. StrtlJrecht. Em Ll'llr-
lmclo. 2." Auf .. 1933. 1rad . de J. A. 
RtJn!<IC.ll / Ml -..o; bajo clrillllo Trn-
todo ,le Dutcloopnw/, T. r. Madrid. 
1935. p. 37? : con tlll iL'riuridud. v.gr. 
y 1"'' ludo>. V o" Lo'n. F.: l.rlubucil 
Jc.~ (leulldtell Stmfrtclus, 20.• A uf., 
orad de 1.. J'"' "'' lll A>L' buj o el 
título Trmaclu cll• Deredw J't.'llllf. adi-
cionado con el Derecho penal c<pa-
Rnl pnr Q. S \1 " \~ '· T. 11. 2.' cd .. 
l~ cu ,, Mudnd. 19~7. pp. 342 y 343. 
' Dccfa dicho prcccpoo que • No cxi>· 
te una acción puntblc cuando el sujc-
lo ha :,Ido violcnlndo n rc:tlil.ar la ac-
ctón medi,mtc una ruertn irrc~i sr iblc 
o pnr un:1 ;uncn:1z.1 que lleva en sf un 
pol<gro actual. no evitable de Olr:t 
m.ulcra. para el cuerpo o In vida del 
nu~tnílCO:lccion~do o de l ll1 paricnlc 
~¡u yo>; (la tmllucciún la he romatlodc 
Kookl"' u ML '01. en M <·lúi·R. E.: 
Sutifrecht. Eiu Lehrbuch. 2.' Auf .. 
19JJ, trad.dcJ A. RonRff.I'I7MI'~O/ 
bujr~ el título Trarrulo d~ Derecho pe· 
u~ l. T. 11. 3.' ed .. adieionadn y puc:.la 
ol Jf~ por A. Qt INTA'O R<N>U.I,, 
Madoid, 1957. p. 207). 
11 Señalaba t;:~l prc('cpto que ~(No 
C.XIS1t! un:1 acción punihlc cu:tndo la 
a<·co6n ha sodo comcudn en csl:tdo 
de nccc,idad. '"' prudueido cull~•blc­
n "'r'nH• \1 110 f"Vil:lhh• rf(~ Oll'f'l motln 
paro ~ni \olfLC~c el autor o ~nhrnr a un 
pnnentc de 1111 peligro :tctu.:tl para el 
cuerpo o la vida» (aquí también lomo 
lntrnducción de Rm>Riútt ./ Ml'~o/. 
en Mucot R. E.: T1<1Wdu de Dat•t·ho 
pellnl. r. 11, cit . p. 2 1 0). 
" Tmlodu ti• Dt·rerh" pmal. T. 11. 
cit .. p. 210. 
440 
evitar sino que no sea mayor. esto es. el 
mal podrá ser menor o. y he aquí la no-
vedad, igual al que se evita. En la cir-
cun>tancia ,éptima del an. 8 del CP73, 
por tanto, estarían reguladas las dos va-
riamcs del estado de necesidad: por un 
lado el estado de necesidad entre bienes 
de diferente valor, que, f undamenlado en 
la teoría de la colisión. justifica y no sólo 
exculpa la acción realizada a favor del 
bien más imponante (para el Derecho tie· 
nen mayor valor objetivo el bien salva-
do que el sacrilicado); )',por el otro, el 
estado de necesidad entre bienes del mis-
mo valor, que. fundamentado en la leo-
ría de la adecuidad. no justiliea pero sí 
exculpa el hecho cometido por razón de 
la situación psíquica en la que se encuen-
,tra el sujeto. 
2. Derecho com1Jarado: legislación 
civil y penal alemana 
Puede decirse que lo que ha motiva-
do elmanlenimiento de la tesis diferen· 
ciadora en el an. 8. 7." del CP73 ha sido. 
en parle, In influencia de la regulación 
del estado de necesidad en Alcmania 15. 
en donde se dedic;m cuatro parágrafos 
a esta institución, dos en el Código civi l 
(8iigerliches Gesedmch. nonnalmen· 
te citado con las siglas BGB ), y otros 
dos en el Código penal (Strafgeset~bllch. 
normalmente citado con las siglas 
StGB). De esta forma, en el BGB se re· 
conoce el eslado de necesidad en los 
parágrafos 228 y 904. aunque sólo en 
lo concemiellle a la actuación sobre co-
sas: el § 228 presupone una cosa que es 
en sí misma causa del peligro (v. gr. si 
un animal furioso nos a1aca o una barca 
empujada por la corriente va a producir 
unos daños. el§ 228 permite su destmc-
ción: estado de necesidad defensivo). 
mientras que en el§ 904 se refiere a una 
cosa neutral que no origina el peligro 
pero sobre la que es necesaria la actua-
ción del sujeto para su evitación (v. gr. 
se utiliza una barca ajena para salvar a 
una persona que se está ahogando: es-
tado de necesidad agresivo)". 
El S1GB. por su pa11e, anles de la 
reforma de 1975 regulaba en el § 52 la 
acluación bajo un estado de coacción'7, 
mientras que en el § 54 se recogía el 
llamado estado de necesidad jurídico-
pcna l's, entendido este úll imo por 
Mczger19 como una causa aislada, e.~· 
pecial, de exclusitínlle la culpabilidad, 
cuya no existencia en el caso concreto 
no impedía que por otra vía pudiera ser 
excluida la antijuricidad de la conducta 
o la culpabilidad de la acción20. En con-
creto, el carácter antijurídico de la ac-
ción quedaba exduido en el llamado 
estado de necesidad suprale¡:al, esto es, 
basándose en un principio no recogido 
en ningtin precepto legal pero acogido 
por la jurisp111dencia del Reicltsgericht 
o TribunallmpcriaP', no actúa antijurí-
dicamenle el que lesiona o pone en pe-
ligro un bien jurídico si sólo por ello 
puede ser salvado otro bien de más va-
lorH 
Posteriormente a dicha rcforma1'. y 
junto a los casos de estado de necesidad 
regulados en el BGB, que no h;m sido 
modificados. el actual § 34 del StGLl 
regula ahora de forma expresa el es lado 
de necesidad supralegal como causa de 
justificación!' (Rechifmigmder Nm-
sumd: eslado de nc~c¡;idad justificante). 
mientras qtte el § 35 recoge el denomi-
nado estado de necesidad jurídico--pe-
nal15. el cual, a diferencia del § 34. no 
excluye la antijuricidad sino la culpabi· 
lidad (Entscl!ll ldigender Nntsrwul: esta-
do de nccc¡;idad cxculpanlc). Compa· 
randa entonces la circunstancia séptima 
del art. 8 del CP73 - hoy circunstancia 
quinla del an. 20 del Código-- con las 
distintas modalidades alemanas, en la 
misma tendrían cabida el estado de ne-
cesidad defensivo v IH!rt""' ivo iurldirn-
civil. el justificante y, según hemos vis-
lo. el exculpante que tiene lugar ante el 
conflicto de bienes iguales pues, en prin-
cipio, el rcquisilo de esta eximen le con-
sistente en «que el m¡¡J causado no sea 
mayor que el que se trate de evitar>> sig-
nifica que el mal que se produce deberá 
ser menor o, en todo caso, igual. que el 
mal que se evita1". 
Una de las crílicas. ~in embargo, que 
se ha efectuado a quienes sostienen la 
naturaleza dual del art. 8. 7° del CP73 
(causa de justificación y causa de ex-
culpación) apoyándose en la legi1lación 
alemana conSISte prectsamcntc en el 
hecho de que allí la regulación del esta-
do de necesidad e~culpamc no obedece 
al principio de ponderación de btenc> 
(>upue ·tos en que entran en coJi,ión hic-
nes de igual valor¡ smo a una ,ituación 
>UbJCiil·a en la que no cabe e>..igtr una 
conducta heroica al autor. lo que única-
mente sucederá cuando, independiente-
mente de la mayor, menor o igual gra-
vedad del mal que se cau,n, pcli:,'fcn 
hicnes pcrsonalísimos como la vida. la 
integridad l'i,ica u la libertad" . Y en 
efecto, así es. pLtcs los Ílnicos límnes que 
impcne el § 35 para no cximtr de res-
ponsabilidad criminal a quien. para cvi-
tar'c a ,í mismo o a un pariente o pcr-
'nna allegada un peligro para la 1 ida. 
integridad física o libertad. realiza una 
acción antijurídica que no puede e1 itar 
de otra manera. son que haya cau,arln 
~ l mi ,mu el peligro (erdit· Gejnhnl'il''' 
111111.1111'/rt hat) o que tenga. por un c,-
pn:i,d dchcr jurídico. obligación de 
aftontarl n (er in eirtem hewmdnen 
Nc•t ltl\1'<'11tilltni.l stand)''. 
3. El arl. 20, s.• del Código penal es-
ltmiol: ponderación de males y no 
de hicnes 
En ningún momento, por tanto. d § 
35 hace alu>ión a la comparación de bie-
nes. como 1ampoco lo hizo el art. 8, 7." 
dd CP73 ni ahora lo hace el an. 20. 5." 
dd actual Código. Efcc1ivamcmc. <i 
bien ~' indi~pcnsablc que cx i ~la para 
. tprcriar el csl<ldo de ncce~idad . mtls que 
un ,·onlliciO de bienes ··•.un ron0ic10 de 
mlcrc~'" . el rcqmsilo primero de am 
b:" circun;lanc i a~ eximentes C>lableda 
} c~tablccc la comparación no entre lo' 
bienes en con nielo sino CIIIIC lo~ male' 
causado y evilado: •qu~ el mal cau;adu 
no sea mayor que el que se lmte de c,·i-
tar.•• i"o se 1ra1a. por consiguiente y 
como ha indicado en nueslro Derecho 
Córdoba Roda", de una limpie ponde-
ración d~ bienes, pues pnra graduar el 
mal se ha de tener en CLtcnla no sólo l:1 
importancia del bien jurídico a que afec-
ta sino también la significación del ala-
que a él dirigido y, particularmente, una 
. erie de consideraciones ético-sociale 
~!ti, Jddunle >cnalaba t.l '< • 
que .. el p..u\kgtaf,, 5..1.1lt m'""'-' tJU C' 
d 5~ f"rl~nn< a In clrhiiJ do lo mi 
pohrl1dJd no a 1.1 dd mJU•hl. flU<'' 
I)Ullicn.: la pumb>hd.,d <k la .><.CKJO 
cuando d c..a aJ~., dt: nci.."C.-"'ld..Ki ,~.ha 
pr<1<iucodo , ulpJhlemeo 1<• t\111· 
(,f'R, I::.. rrawdr,dt Dcf't'chn Jkt.al. 
T 11. en .. p. 2 1~ ). 
..:PnJK·1p1o gencr~ll de v.lluactun 
dt· )(">(, hiencc. jurídic-o, \1, a ... l lla 
n1:1do 1anth11!:n por el Rt•idb.~t·ndu 
en scnlenciJ de 11 de lllaf/11 '"' 1 n7 
(,e tr~uo de uua '-cntcnc•a muy c:tta 
da por toda b Jn<:L1111n pcn" l nle 
mana, en donde~~ HnriHt:t•ridtt o::c 
pronun..:lü a ftW\Jr del c ... l.ld{> etc nc-
cc~•tlad 'upralcJ!!nl e u u11 c.t,u en el 
qu~ el midk·o prnCil l {t un .tbl"Ntl) 
par:1 c!\11ar lo~ p¡:h~rn' en un:. rna 
dre con f u~rt"' mchnacmn "Uictd~t 
d. R •1 \\ B \I<!Ufl'). 11.. OOII:.\tnthl 
de n~ct..-"'td.t•l y c,Jh,ton de mtcn: 
,(....., ... caL p . ..¡l.J! ), •pnn.:1p10 h~hu:n 
Jc t.1 \ .aitmCIUO de JO~o, h iCOC\ JUrldl· 
~o' . \(."gún el cual el \ aktt de uw 
nor nnpon:~nc1:\ dellt• ~t·rltr P·"{' .ll 
\Jior m á" re le' ante. 
. \1d. M "·' • . E .. Ttatculo d• n, 
!edro P• 1l1Jl , ' [ I. Lit.. pp 1lJf) y "'' 
('f.. '·~··y 1"'' t<>J<l,, M \l • '' 11. 
R. y 7JI•I. 11 St~ttjic•tlrt 1 1/~um•llirl 
Tril. Tl'ilhmul l , c;nmtlldurn rll'.l 
Srm¡rc.-.1111111111 All/lhlll tlrr Srm} l<ll. 
7.' ,\ul . HciJdhc1~. 19$7 . tnod pu1 
J Bnt 11 (it '· ..,, 1 ~ r t\ t'in" 
(illt\tl'\ ' 'u~r'" '':tcl.t rdr L·. 1\ 
l.)l,,,' b..t¡nd u tuliJJJ~ ndh'f'r""'· 
P.utc- .:,.,,, , ,,/. Bu~nu' t\lh.''· IIJ9 L 
S-.:-iiala dn.:l"k.• pn,;,:~pHI que .. quu.•n 
lOIIlCh." u 1 hedt\l p..tr.t a.l~;~u de el 
1111, nn u f•ln' un p...~h~r,., aciU:tl ll\) 
C\ nahlc t.k mrü mf--.l~lJ'-.1t!1 l:t \"ld:t. 
laintq,uidad.la hb<·rt.od. el honor. la 
propil'\lt~d u ut10 bi"•n JUI iUico. nu 
:tclú .. t ilici[:Ull'.:ntc ,¡ c1• l~ valnr.-lci6n 
~nlfl! [O(, inh:re,r\en conntciUO hicn 
CJIIn: lo:'! uw"mo:~o y el pnu.lo de ¡JCit· 
gro que llh ilii1 I!OaLn. clnllc1é' pro-
h!gido pn:\ ,\.lecc de llhldo c ... cncial 
sobre d les1on~1d''· E,m, ~1 11 ..:mhar-
gu. sólosl.!rU v;íliJu cuancJocl hecho 
Tl!(lrc:,entc un m~:d io npn)!liado para 
n:t:h~u ... v ~~ pchg.m• ( \Ver m ~mcr 
)tl:gCO"-.&tCI~t:n. lll~ht tlOdU'- ab-
\I.CoJt>.~WI Gcfahr lur l..cben. L<ib. 
l rtth~n rhr~. Ftgtnlllm oder e-in 
~tndere, R.edli\1/!Ut ti~ f.ll bcgeht. 
um lite ( kl:.:.ha V~-on ·m.htxkrc1nent 
am.k:ren ~tbtU\\C:ndcn, hM~dell n1cht 
n:lhl '"- u.tn~ . \\enn bt1 Abw.¡gung 
dt•r v.-u.ter, trt" ltendcn l ntcrr'~~n. 
ll:Ull<>llhdl drr bt:trofkncn R«. hh-
~;ut~r und de' Grade' der ihncn 
dtohcnden Gl!l~thren. d.'l-. gl"~hutlte 
lnte:n'"~ cl:h hc.-~mtr'Jchtlgh! \\ot"\Cnt-
hch ul~<rn1cg1. L>o c> ~11! Jcdoch nur. 
'0\\'C.:ll Uu .. · Tat cm (tngcmev·,cnc.> 
Millcl "'· d1c G~fahrnh1u" cnden•) 
Sc~un ci.IJlOrlndo pnmcro dd p.1· 
rnoh> primc1'u del § 35 dd StGB. 
..qmcn .lntl!' un ~hgro actu~tl. no 
e\lltJhledc otm m~lnera p:tra ln \1da. 
mtcpndod 1 h•c• o hhcrtad. n:ah7a 
una uc¡;1un autij01idu.:a p.ua C' 1tttr 
~ :hi m¡..,mo na un pariente() p.-r· 
\OOJ .llk~adJ d~eh~ pchgm.actua "" 
cul1mb1hdad t•\\cr mcmcrgcgen· 
w..uugcn. llllhl amJcr, ab\\ cndllcvcn 
t it'f.ohr 11or l.d>on.l .cJh<><lcr l rc1hcn 
eme recht\\.,dn~c f:u be~ch1. u m dJ< 
(ic(,1hr \\\ll '!Ch. canem Angchurigcu 
lldcr ..:uwr nndt"rtn ihrn nahc't~ 
henden Per"'on i'lh7U\\ cndcn, hnnddt 
uhnc Schuld» ). 
('1 MrM Pt " '·en Jh c'HI (, , 11. 11.. 
l ••ltrilllrfl dr.1 Srmjrtr/11,, Alf11r· 
mtmrr lrrf. 3.' A uf .. lk rhn. 1978. 
ll.ld. "" ~ 1\lrR Pt IG ) r-. M• '"' 
Cn"' haJO el 111uln Tra1"tl" dr 
J)rrr·rlw ptttttl. P11rtt> Citntr.JI. V. l . 
l:!.n~clunJ . 198 t. p . ~(}.¡ 
Ln c' tc ~coudo MtR Pu< • en 
J l'lllln. H. l l.. Tratntln ti~Drre· 
d1o prnaf. Partr Genrml. V. l. c1t .. 
pp. 504) 505. • Problema; de e\la· 
do de nocc,idoo en el art 8. 7 • CP•. 
c11 .. rr 501 y 50.J 
' Con la po>•bilid"d do atenuar la 
pcn.o ~onformc al p.írrafo primero 
cid § ~9 ,¡ 1iene la obligación de 
441 
arroni\H el pcJÍ!;;IOJ'CIU IICJ 1)\.Jr I J/ÚO 
de un drber jurí<lim c'P''- i,ol. "·· , 
JCdcx:h l ann doc Stralc nach § 49 
Ab .... 1 pennldcrt wcrden. v.cnn dcr 
T .ater mcht mit Kuc.:~ .... u ..:ht Juf e in 
hc\ondert \ Rt!~ hc .. , ~rh. hm~ die 
Cd:thr htn7unchmcn h:uc~ .. 
• Pc'l! a que luc-xÍIIk.'lltc 'éptun.a del 
• rt R dd CP7J "l'licJhlc n la exi 
n~ntr.: qmn1.1 Ud ~lrt :!0 ciel ~.c1 ual 
\ ód.illo- no cunucnc una dehnrcton 
d1.: C\IJdt"' de ncc~'ltl.:u.l. Uc In confi· 
gur,lcré•n de 'u prl''' pue'h'C ··el que. 
en, S/(/rlo de ntrr *iidmJ p:tr.t ~vit.1r 
un Jl l:tl prupauo JJ~fKJ k•\ronc un br~n 
¡uridi..:o de o ll.I JJt"I"'OJli.l o infnnJa un 
<k-hcr , J 'e deduce que .llJOél l ."\JUI-
v~rl c a Id -...i llLlu6 n lk contlJctn entn! 
4.h,,.., htent: ' cu dum.Jc In ... ah nu on de 
uno c"ge el ... t-.rilit.' l(l del otto (cf. 
CuRuun' Ron '· J · / ;t\ (1 \hm•mt.~ ;,¡. 
't'lllPil'IUJ t"l . 1 Codi~u fU na/. 
(J•o~<loo. 1%6. p. 157. el mi,mo. en 
('~HI f Ul\ R t,U \ , J ~ R no!W.ll / 
Mu K u u. G .. Cmm mnriut ni Có-
drr:o IH' IWI. ·1. l. Ancl. I.J tm:-.:lnn:l. 
l'l72, p 272) 
;\..., , :,e '-"Aigé en In 11.:guh.lt16n pe-
MI .olrm,m.o. en donde el ~ .'~ del 
Jo, mtcrc:,c\ en conll lt.IO ( ... w,der .... -
trcitcndcn lutCIC\ ' t-'11 •• ). 
/..Ju t timt'Jitl''i mrtJmplrta f fll rl 
Cado~u ¡>e~wl. cio.. pp. l 8~ } 1 Kó: 
Cnmt maiiU \ uf C'i~lu:o /)( ,wf. T. l. 
\..11 • Jl. 2.X7; hoy t\ d tX' Ifllló\ JX'fhl l 
c~panula ac~ptn qu..:. dadn la regula-
l.ión !..:~ni del ~~tudu de.: IICC\!\Ilhtcl en 
nuc,tro C&hg ..... -.e 11.1ta c.lc uua -.om-
p:uacu'\n d~: m.lh~-.. y nn él~ h1cne.': 
e f.. '· gr. 1 por tf\(}4,.. •• (' \ Rii0\!:.1.1 
M ' ' . J C : l..Ar ju\tipcm um 11enal. 
Ftmdtm~mo. '•t.Wuolt :a \ fltt lile> l. 
t'.<l~r.,a. Mo<lnrl. 19X2, p. ~9: Co "' -
111 Mow. J.: Com o dr J)ardou ¡m wl 
r\]Witt•l. Park J(rm•rul. 11. c tt., p. 
251: M R Pl " '· S .. •l'rublcma' de 
c,tado de nc~c.;¡ clad en d an. ~ 7• 
Cl:)- . l'il • p. 515; RliJ u\ ' B \ Rlli:K.U. 
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H. ~E.., tado d"• nece,idad) cul1~ión 
de inten.:~c' "· cit • p 502. S11 '" ·' 
S'" 111 1. l. M.: . Sobro el c>Oado de 
Jte:(l.!'lclad en D.;n .. "Chl' p~rhll ~:~pJ­
uuJ,. Cit., p. 665. 
l.tH , \.m~rmr.v mcomtJirtn3 t'lt t'l 
Ctúlr¡¡o '""''· <io .. p. 186: Comen 
w rim "' Cúdigo PNwl, T l . d i . p. 
2l\7 
u lnJ·uuifirocwn¡"énul. Frmdamrn 
ICJ, PICllllffl/t• ;_¡¡ \ /lltll(( ~. cil , p. ~9 
1 nPrinl ipicn d.:r Rc~ht(~.:nllo!llll~ ·~ . 
en leiiJ( l~ri(l flir dié .~t ~amtt·Stra 
f rt•clo/ll""""'lwfr. 1956. 
«l.ooht!,LUKI und RcdoL'"'drigkcil. 
Pe• W~n.1hwagung ah Prin11p ..ter 
Rcdufc.:rtt,gnng», l!n 71.'intlu1'! ¡iir 
t lit• J.;t'Sumc. S~rajrt'c1Jt.í\1'15.~l!,Sclwf!, 
1965. 
C111juloron~ m t111s ~tmjrtclll. 
1972: Strtifrcchr ¡\1/~l·mrmu Ttr/ 
l.t!lor/J/u Ir.~.· Auf .. 1975 
' A unque no "Oil pa~.:altc:l .... la\ C\· 
pn.:,enn\:;; lonqut!....:: rcfu:1..:n lv~ a u 
tun:~ a é:\IC rnndjlio 11!1'1 Akmani.1 
1( \:II U.ll'I Ón dt.• btCilí!\ jutJdtlU'" 
(Guu•rflhwiif.:ttllg ) . .. pmlú'dl.ln f'' "' 
fc rr.: ntc del b1~nu j \'flr¡:r/umlf1.\ 
Gutfml'iJ' m:ll), .. poud~·r·adt·m d~.: \U~ 
lorL!, .. (1-nft!t'llordrJ. Gur.Mm ... wur h). 
e le .. l'f. C\Rlttl\I .• J \1 .\11\ .J.(' · ! JI 
ju,ri{km ron prmtl. fwu/m,rmr•. 
ntltlu alr:_,, 1 fiu'tl ft ,, ul. p. ~(lj.l.! .. • 
COJO c' t:t ( ~~~rnnclp ln lk pnmh:ml.ión 
di.! ÍJII CIC'<IC~") por \~r lu C\.ti JUÍ illlll!n· 
h~ utilil:tda ~n nuc~lw D~·1 ccho: ~o: f .• 
\'. gr. } por lnc"!n ~. r ,H IU''' 1 f\ l nH . 
J. C.: Ibídem: KtHJH \ H 'RI\t-Ru. 11.: 
uE,t.tdo lit: lk'tt .. idad y L'C.th, it\11 di! 
i nt ..:n.::~c,».l il . {XÍ' ' un. 
tu 1<~ pom.lcr:t4..'ión d\.! lo' nHcl\!~\!, 
en conllictn "t.: tJc.•ne 1..'11 4.1JCIII.a. por 
13010. el de, \Olor del f<\ Uit.O<kl (ICO 
rfu de la porKk r:tctt\n <11! hr~nc\ 1 y el 
dc.>\alor de iiCÓÓn llc'O/ÍII del r.n). 
~~ .,Problema~ de c .. I~Uitl de IX'Cc..,i· 
dad en el art. X. 7." CI'• .CII. p.515. 
..,, Para r-.11;-t Pt•te el mal que ...c t.·au~1 
dclcrm innn lcs de l indicado juicio 
dcsv<~lonot ivo de la sociedad. La ley 
punitiva, continúa Córdoba'2• no es la 
única fuente a la que se recurre para gra-
duar y comparar los males. 
En realidad, la lcsis de Córdoba no 
es nueva -si bien a él cabe atribuirle el 
mérito de ser el primero en decirlo en 
nuestro pafs- . pues las objeciOnes que 
plantea. dice Carbone U Mate u" . c~lab<m 
ya respondidas en Alemania en los tra-
bajos de Stratcnwcoth ". Noll '' y Schmid-
hüuser". en donde el fundamento gene-
ral de la justificación y, por tanto. del 
estado de necesidad. se ha vislo en la 
ponderación de i ntere~es1'. que supone 
no _.·,¡o una valoración cualilativa de los 
bienes en conllicto (referencia a éstos 
en abslraclo) sino tmnbién cuantitmiva. 
con referencia a la intensidad del ata-
que (si han sido lesionados o puestos 
i1mcamente en peligro). la inminencia 
y gra1•cdad de la lesión o peligro, ~i la 
lc¡,ión e~ o no irreparable ''. ele. Aun-
qllc en el ar1 . 20. s.• de nuestro Código 
pcmil no se hable de intereses sino de 
males. en la ponderación de los mismos 
deberá 1enerse en cuenta lanto una como 
olra valuación. 
JI. EL ESTADO DE NECE-
SIDAD CO.MO CAUSA 
DE JUSTIFICACIÓN 
Teniendo en cuenla que en la gralc-
dad del mal no sólo inlluycel '<liorcua-
lilativu del bien lesionado sino también 
el n mnti lativo, deduce Mir Puig''' que 
el mal qLie se causa en estado de necesi-
dad nece.mriame111e deber:í ser mavor 
que la lesJón del bien que supone~. lo 
que implica que la igualdad de los bic· 
nes en contlicto no ba 1<1 para que se dé 
la igualdad de males que requiere el art. 
20. 5."dcl Código penal. ¿Significa esto 
que el art. 20, 5.0 no resulla aplicable en 
supuestos de contlicto de bicne' igua-
les·? Para M1r Puig no. pue~ puede su-
ceder que el peligro que se trala de evi-
tar lo . ca lambién de una perturbación 
del orden jurídico, como v. gr. sucede 
en el supuesto clásicO de la labia de 
Camcades 11 • en donde no exisle una si-
tuación de preferencia para ninguno de 
l o~ dos náufrago~ - ambo, lu.:han a 
muene para conseguir la tallla dc \:Jiv:J-
CJÓn-. Distinto ~ería. dit:C \ !ir Puig' . 
que uno de los n:i uf1ago~ ~~tu 1 ie'e ya 
pre1 iamcntc ag:u r:tdo a la t:Jbla) el otro 
prdcndicra quitársela : en tal ca'o no 
~cría aplicable la e~imente d~ C\tndo de 
necesidad (causa de ju,tili taciún) ~ ino 
la de miedo in>upcmhlc (causa de ex-
du~ión de la imput:tción pcr~onal ). 
El problema de la tcsi ~ dc M i1 Puig 
es que para aplicar dicha circull ' lanti:J 
cximcmc el sujeto tiene que nhrar. dada 
la redacción tkl an. 20. 6.0 dd C1>dtgo 
IJ<:n:tl. «impulsado por mi~uo msup~l a ­
ble».lo que no ticn.: nceesariamcntc que 
acontecer en tochh los e:""'· De ..:ual-
quier modo. el Mglllncnto de la w mpJ· 
ración de mal e>} no uc b1cnc'. junto al 
hecho de que la teoría de la diferencia-
ción. tal y corno ha sido entendida en 
nuestro Derecho. otorga un alcance de-
maswdo amplio t,mto al C\tado de ne-
cesidad justific.1r11e" cumn al .:xcul-
p:mte'\ llc1a a M ir Puig'' a concebir la 
ex imente de c>tadu de necesidad como 
causa de justilir~c ión . aplicable ta nto<~ 
los :.u puestos de conllicto de biene> dc>-
igu~les en los que el bien salvado po, ee 
un valor esencialmente 'upcrinr al dd 
bien. acri licarlo, como a lo> d~ cun ll i~­
lo entre bienes iguales en los que el mal 
amenazante con; ti tuye una conducta 
penal mente tlpica. En los demás caso1 
de estado de necc:.idad exculpantc. no 
será el an. 20, 5." del Código penal el 
aplicable sino la c~ imcntc ti~ miedo in-
>upcrable (art. 20. 6.0 del CPl o. en cuan-
to pudiera resultar insuficiente. una exi-
-ur.:111\.".n1Jnrg,,. 
El primero, sin embargo. que en 
nuestro país otorga al e>tado de nccc;i-
dad tal naturaleza es Gimbernat Ordeig 
en su citado trabajo «El estado de nece-
sidad: un problema de antijuricidad>•". 
La diferenc ia con M ir Puig ~e encuen-
tra en que aquél mantiene un:1 teoría 
unitaria" y no diferenciadora respecto 
al estado de necesidad: en efecto, en los 
supuestos de conflicto entre bienes igua-
les Gimbernat no acude, como hace -
con la salvedad ya indicada- M ir Puig. 
a la c~ imcntc de miedo insuperable o. 
..~ll ..... t~'nar un \11cn JUndlül l"''n.ll 
rth.'ntl.' ¡w .. ltc~iJu 'u por k:' •• •lkmól' de 
!J k-.l(•n. 1.1 t""~~er1;.Jrb~h.:~~ln dclt)fdcr 
'Undtlll \', , • .. .:: 1r.11a dl· un hu:n m 
c.Ja\iJu:al. Uf\J.IOI.:T~Ik:IJ .m,lmtJIL•n 
la e-.,f~ra de! lc: .. H\Il.1du f~1 P t 
S .1Tuhlt.•raa., o~ ~-.~tadn de rk''-"' 
\IIL.d ,.n <'1 tn R. ' CP • <11 Jl 
:'15: k 'l~ue '" ,h .. '"lpuln S11 ' 
<\"1 1 . J. ~1.. •!'>,lhn: cl c ... ladud~· 
nl"\'l~,rdJd en l"krcdm (ll:11al ""'r·• 
J\ol ... ~.-•1. p tll1 ... 1 PM.tC N! o \t n<. 
,¡ 11 ~:m h. u ¡;n. In 1ndu,mn t'lll' l h"r-
nunu mal tk l:t ~nurhncmn del \)r-
d~n JUIIJU.:O TC'IUJI.l Uhll'lubll.' 1'(11 
\jlk:. 1.'0 lu' l,hO"'I 1..'11 lO\ t¡U1..' ~111\:.11 
t'itl~<->tlln c ... m~n,lr r¡u~ 1!1 C\ ll,,dnl,t 
cundu~la ..: ... tar.t Lk .tcucrdn con t:l 
n: .lt•n.&nucnlo JUIIdi\.'U.) en fu, ca 
'''~en lo' que \t'J I):U.tJ. la J)f.'rlUI 
hu~itMlcf..:l lll'<kn JUMdlcO \l.' \C' l:Oill 
(X'n,.-.d.1 ¡x:>r \U m~mh:mmu:mu .ti 
~\n:trun Jaml de ·••ma,mJ )!r.t' ~'.l.uJ 
((i klc • M IR, J Cuno tlt l>t tn ho 
pum/ • 'fhiiWI l,trriF R• ,,,,,¡, 11 
(11 . p. :!67) 
• L..,h:.:, l. llllhil·nl•l Üm\.·nc.¡,up._vo~ 
f',kh ' 11 ¡\1 \11 l.'ll lJtiC dl' ((ll\ 
!t)f'(]ntJ •. d ~.·un .. ·1 prlllliJH~J dd mh: 
re .. pn:p.mtlcadllh:. c.thrt.l ,,h,cg~u .ll 
l''l.tdo d.· t'll.!ú'"cl.&rt ~n ~· '") dl• uln 
lht:IO l.!lll r\.' hh.:m•o, IP,llolll'\ ),1 JI:\( U 
r~lk/J de l'iiU,~l de JU"'tlli«.'.I'-'IUU 
(C'\kiJI},. 11 M'", J e J.ap"t' 
{ij adún ptnol. 1· IIJitlflnu ,o. na111 
r.tlt•~u '}Ht'IJft'\,l.'lt p (>{}): H 11Jil\' 
B\-<11 H '· lkJf \U jlJI\\.•, IlH.:un,ldCI.I 
,icmprc- ~;Hha d L· JU'IIf ~~.14..'H1n 
l n.t pondcr:lunn .uuph.l <1~ 1111~ 
r~"l"\ obhl!a•. du.:l.!' Ro IJ\'1. a hJ 
lll..!J t"ll l"\.'fJl'lt.ll!l,n.IÜII 1.1 \UhJCII\.1 
(Ja(J lJU'-' ,¿ r.a pc?l'<,bU{d.._ll\lU l.t olt; 
CIÓII) la n l>jcll\ irlad dd r<'ult.tdl> 
Todo d io llo\3n,J a qu<. ~omo la 
3Cl'JÓII e\ po'itha y drc ... uhm.lo C:t 
neutro. el interé::. ,..,_¡, ddu fin.\lntcJ a 
1~ lu~ra de. m:i' \3lor que t•l ¡>erJU-
dicado- (R<H " '" 13 \lU\1 Ro. l l.: «E<-
Iado de. nccc~al;uJ y c.;.oh .. ión d~.: 111 · 
Jcres<;.<>. ci t.. pp. 525 y ''·· tu cita 
corr<.<pondc a la p. 5'H ) 
J' c{ i>rOil)CIIl~l~ dt.: e~ ladO d~ IIC~C'Ii­
dadcn cl alt. 8, 7 " CP•.c·•r. . p.516. 
H En la docmna pcn:tl alcm:m:t ya 
f\ ou hllbíu puc~IO (.lt,: numific,to 
<JUC 1.1 'ltU.h. 11\n ~' dt,llnlat '~~un 
I.JUC d Ul~h) ~ ... :~..~ :t1!arrndo J. IJ I:J.• 
hld u :Nl lo C'lt< ~ mh:nh: o.un:b.tloÜ· 
l'IJ .ti qu~ k• c'lá. •.\ "'-• en<.:uentra 
~l'tdo•'· en mL-dan del '"-¿....tilO. a una 
t.tl\la qUe: ..,.)In~ ... cara' de '"('1(\f'tU 
d Jk:'n df! un IH,mhr.: l..'\ •. u ... cmn de 
\ 'lthrc H. t:\ ll.ud,, qu~ é-.lc le d~.. ..... 
pl.tt:L' IC'Illll~mh.:nt,thxerconc l fín 
tk '·'" ar'.: c.'l .J \."H~la o~ A. C.J.Jr.i 
¡u,lll """"· mll·ntr,,, <JU< la d~ B 
.. , )hn." \, lllklll .and~.ldc,piMurh:. ldtl 
.. nto ...:r.t C\ClJ,.thk Pue .. h1cn l.l 
'td!l el~ B e\ un hu.~n 1.1n \ ;1lh.t-.o p:tra 
t:l Ot.·rcdm cumn la d~ A Sm cm 
h•1.rg.o 1.1 r~mU .. ·rotut.m dt= mte~...e' 
indU)t.". ·' f:t\·,,r de A. l,t ''ln-..c::rht 
t:hln tkl pnnc1p10 lk th.,Jnhuc¡un dl! 
lth htClll'' que c ... ''" dud.t. uno d.: 
h_h hnl•, ult!lliO\. c.ld Oércchch (d. 
C\klill' ~'' . J e ·/,¡,,u .. ,,p 
C'cu-lotJflrtrLII f wtJnmrmo. tllll •rrJ 
fto:a' Ju~nlc '·,·u . pp. 59 y !!tll 
PJr.t \ lut ,-., 1< nn t' "'"tt,f:k.:tonn 
"'UC' IOdO t.',lld > tk: 0\!l:C~Idad L..'tllrC 
hl~o.'lk:'.., dl.!''I)!Ui.llt.."' ..:n que ...e ""iJh .t ~1 
111..1' \,)!in''' jU'IIJIIqUI! O~l..('o,,ma 
m\."nh.~ el lu:...:hn puc: .... ~n In'~.~ ... ,,., 
d~ ¡xK·a n hi.t\l.i.l nnmm:& d1fa~nna 
Cl lll~ ¡.,, hic&u~ .. en l:onnllto. r~"ul 
1.1 pühucn cn min;¡fmcnle e\u'''' n 
qu~ el D~rcdm :tpt11chc ... m m,lr,¡ l:t 
pcnurt,,l!:u,nt.lcl rntkn JUiltll~o y. en 
\U t;,l\l), l~t llllnnm,ión en l)et\.•d tl t"' 
.IJI'Iltl' (ptllll t:· J ~JC'mpln. ci." 1C1l t..' U 
lu chx:tnn .l IX'ntll .JIImtan~J. dd que 
IC lJUit.t el p.uol iiUoh a '-'tru pnta C\oi· 
t.U lJUl" \C nlUj\'11 \U"' Wfl•l', \flll'lit: 
n ... ·n un \.11\lt ... lx•ni\nucn 'nptri,lrl 
\ l~fllJlOCH h.t tic lallür ll\."tC\;].0 3 · 
tncult.· ~.unumm M w. P~ lf .. In ~lU· 
ra .I,Jf..lcn<•ll:JI I.t\1., ~ 1mpulat..10n pc.r· 
\onoal put",IO lllk..' t.•l bien amen.·va-
do puc:dc no '~r per-.onali"mo l no 
.tfctlar ~n :tb'<lluJo .tla nom1ahdad 
IHUtl \tlCÍonal (M u~ J>t lti. S.: .. Pro-
blema' d~ Nado de nccc,idad en 
el nn K. 7."CI'•, Cll., Jl. 30 -1 ). 
'
1 1 a atupli tud en e l c'1ado de ncct!· 
,jdud 1!\t·ulpanlt" "'manilic>la. por 
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... u pa.rt~. e n l.lahmll.tcu'm de l;l\ peor 
'\JOa.l) que pueden '-ahar huxihn 
llt..~C\JJIO) y d.: h h biCOC:) 1.!0 ""'n-
0 1(10: , ¡ \e LrJ ia de una l"au~~l dc- c.\ 
clu"nn dr la rulpabohrlad, ¡,, l ó~ o~n 
e• que el ..al\ador de horra ><r un pa· 
ncnlc o pcr .. onu próunw. puc' '011 
qu1cnc' pueden compa•tir 1 ~• .., .tu~ 
caón de conUu: tfl P'•cnh~gaco d~l 
ncc.:c:'-Hado. en (;Uanlo :a h,J\ h1cnc.,, 
pll'Uloamcnlc lo' que pucdt:n cr~.u 
t\:t pn:'ilí n moli \ acionnl ~on l th 
pcr>onnlf"mo' (como los que rcco 
gc el ~ 35 del StGU: Yttla. ontc¡;n-
dnd fi'ICil y lil"'ollld) y nu cual<julcr 
r la,c dc hocn (cf Mut P• 1< •• s. • P•o 
1-llc mo~' de t:\lndo de nec~~iriad en e l 
:ut ~. 1: CP•. en .. p. 505). 
1
" .-:Problema, de c,r,uh.) de nc'-e'1 
duden el art . H. 7 • ('p,, e u , p. 505: 
C(>tl d nuc\O CódJ~o penal \'Id. Mo• 
PI"J(,, S n ertdw Pn iOI. Purf(' Gt• 
ntral. 4.' cd . ..:mn:~1cl:t } put:,tn al 
díu wn arreglo al C'ó<logo Penal de 
1'195. llarcelon.o. 1996. p. 452. 
• Que upare<o6 puhhcado p<>r pn· 
mera VC/, COIIliJ ya \C hn C,\ ¡J UC" IO, 
~~~ ol " "'' 1974 en cllobn> homenaje 
n W H/IL ¡;n "" 70 cumplc:l i\o~; vid 
IBUU IIIH..'IIIC G I"'UI kf\¡1¡1 ÚKUI !t •• E.: 
l utmtltfC d tJn a la Porte Ct•~tru'! tic/ 
/)aedw pl'lwl i'<pllli t> l , Mncl ri<l , 
1979. pp. 62 y 63. 
A In h!orf:t di! la di f~rt.:.J~Hh.:ión 'e 
OJX.IIlc. dn:c U I\1Ul K' \1, la tl.!orfn de 
la umdud. ~cgún lu c.:uul (Id 1.:\ltado de 
nec.:c...,idad e" Mcmprt: ta nto,¡ .,e tra 
t:l de un cnnfl1c1o entre h1cnc' agua-
h.·:. l'OIIlU c.lcs¡gunlcs- unn cau!'ln de 
JÜ'-.IÜft~tCI{;¡, , ,G \IJI K.\ \1 úkUI K,. ti: 
,.¡;¡ c.\Jado de nrcc<ulad: un prnblc-
ma de ant•iunctdad».CII .. ¡>. 219). 
u Tamb1én Gl\tUI R'- \T \."'Un-,idcrn ni 
llliCd O lll' UfW!r:lblc C.1U":l de: j U\t Ífi · 
cncoón y nu tic exculpJcoón (l'ld. 
G t\H\IJt'' Oknllt... 1:.: lntrut/u{·dmr 
n/11 Pmtr Gen('flll th•l Dcredw pe-
mJI t't¡Jmit, l , cu ., p. fi6). 
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"' Vid G t\IRt R\AT O :tnFitt, f:.: cl: l 
e\Jado de nece,odad: un problema d~ 
anu¡uncoJJd •. CJL. p. ! 25. 
SegunGJ\i \fo-:l\\t, ... E'=Ht..'1\ .. dtr· 
tat pe~ona.., en rdcrcncia a hb cua· 
~~~ -.ocavltigica.~nente )e admite. , ¡n 
m á.,, que \On inacce,.ible' a la mo•i-
vacJón d~ la pena; b1cn por su 
uumputabilid:ld pcnnan"mo o tr:lll· 
>lloria. Oll'U porque -al de~<:omxer 
la prohtbk1ón- no h.1n temdo t.•m· 
[M'CO oca<iórJ de dejar-e inOuir por 
cll:o• IG1\I• hlt'AT ÜKIII IG. E .. : ·•El 
co,tado de necesidad: un problem:1 de 
antij urid~..l.,dH, cit .. p. 224; .,El ~i~· 
h~n'la del Derecho penal t:n l;~ 3ctua· 
ltdad ... cnr\mwrio dr Clerl( iil )~tri· 
1ilm. l . 1971. reproducido en Es/11· 
di"' ti~ Dnulzo pt11nl. c 11. . p. 180). 
' • 1.:1 c<rldo de occcs1dad un pro· 
blcma deaniJjurk idad.». Cit., p 225. 
Dcj:o nOO> a un lado lo:, pre.upucs 
10... <k pan1da di! (i l\161 R\ \T Ükf'l tG, 
que no comp:lllomo>. pu.:s la prácu-
ca dt!muc:,tra que lo~ im.-a¡>ac~ de 
cul r abilidad o mimput:1blc~ ~:.on 
mol!\ u blc~ en alguna mcd1da cuan-
rio la mayoría de ello:, no c.-ont~t~:n 
h~cho' :mtijurídicos. 
"'\<Si A. en c~Hido dt.:. lll:l'i:\id:JJ. \'U 
a Jc.'\ion:u a 13. B ~~tará cubk e~o. a 
MI vc1 .. por11n c~;tadil de n~cc,id:ad y 
no por la legítima r.ld cn3a, cmt Joqu...: 
..:n1rad e n juego el criterio de la pw· 
purcton:l.lidad ytn "u re:ux:1ón frt:n· 
l t! a A no poc.lr.1 causar un mal m.a· 
yor q ue el que le :unena~a• (Gil>· 
RH\ \T 0 Rnr.tr., E.: • El e>!ado de 
Jh •. "<.·c~tdhd; un probl~mn é~ anuju-
nd dad• . cit. p. 2:!9). Cnl!ra In alu-
, i.ín a la pmporcionalid.1d C ERJO 
l\i tR. pues al ' er la aox16n rk amoo-
llcilu. el D.Tc"<loo se inhibiría de re-
solver el cooOic1u y la solución ~el 
mi, mo quooaria confiada a la ley del 
m:h fu..;n c (Ct.Rt..Ya Mnt, J.: 0 1rso 
tic Den·c/10 pem(i cspmiol. Parre 
gCII<'I'il/, Jl , cil .. p. 2(;.1). 
"~ <•El cstíMlo dt.: necesidad: un pro· 
blema de antíjuricidad». <il .. p. 230. 
~ ·Del hcchocomcudoen estadork 
nccc~idad por conflicto cnln: b icnc~ 
en su caso. a una eximente análoga, sino 
que aplica. concurriendo obviamente los 
requi; ilos peninenles. la eximente de 
estado de necesidad. 
;.Y por qué la naluralcza de esla cir-
cunstancia eximente es para Gimbemat 
ju~1i lican1e y no excu lpante~ Pues por-
que para él In culpabilidad sólo falta 
cuando el sujeto no es molivable en ab-
;,oluto por la norma. cosa que no sucede 
en quien actúa en estado de necesidad o 
impulsado por un miedo insuperable"'. 
en donde la norma penal despliega toda 
;,u efi cacia inh ibitori a~'. A diferencia de 
lo;, ~nsos de incapacidad de culpabili-
dad y de error invencible de prohibición. 
en los que el Derecho penal no casliga 
porque no puede". en los de estado de 
necc5idad el Derecho penal no castiga 
porque no quiere: «Proceder con una 
pena ~onlra lo~ hechos cometidos en 
estado de necesidad». dice Gimbemar''. 
•<no sería en modo alguno inefi caz. sino 
que, por el contrario. podría lograrse que 
muchos. para ev11ar la pena. acep1asen 
la lesión del propio bien jurídico antes 
que menoscabar el ajeno. Ttxlo esto lo 
podría alcantar el Derecho penal si qui· 
s ies~: pero es que no quiere. Por ello 
cslamo;, aqur en presencia de una causa 
de exclusión de la anlijuricidad ( .. . ) y 
no de unn causa de exclusión de la cul-
pabilidad ( ... )». 
III. TESIS QUE SE MAN-
TIENE 
Llegados a este punto de la expo i· 
ción. la pregunta que inevitablemente 
~Ul"g'é' e J\r di:' SI. 1h n1li\Jl';tt~za JUr'íÍl\'ca 
del es1ado de necc, idart en la eximente 
quima del ar1 . 20 del Cúdigo penal es la 
de c:no~a de juMificación y no. como rra-
dicionalmenle se ha mamenido en el an. 
8. 7.• del CP73. la mixta de cau a de 
juslifi cación y exculpación. Pues bien, 
la respuesta a tal i n~ógni l a ha de ser. en 
mi opinión. negati va. es decir. conside-
ro que, en lanlo no ;,ea modificado el 
mimero quinto del an. 20 del Código 
penal, debe ser manten ida la teoría 
diferenciadora dentro del mi.1mo. Por 
consiguiente. será lícita la acción come-
tida en estado de necesidad cuando el 
mal causado sea menor que el evitado 
(causa de justilicación l. e ilícita pero no 
cu lpab le cuando el mal causado sea 
igual al evitado (causa de exclusión de 
la culpabilidad). 
¿Y por qué debe mantenerse la teo-
ría diferenciadora dentro del art. 20, 5.0 
del Código~ Pues porque, entre otras 
razones51• si se considera al estado de 
necesidad como causa de justi ficación 
en caso de conilicto entre males igua-
les, cabría invocarlo no sólo frente al 
que actúa amparado por esta circunst:m-
cia eximente sino también frente al que 
obra bajo cualquier otra causa de justi-
ficación (legítima defensa. cumpltmtcn-
lo de un deber. etc.). Pcn>emo>. 1' . gr .. 
en el supuesto clásico de la tabla de 
Cameades: puesto que la acción que eje-
cuta el náufrago ante el aw1ndimiento 
del otro no se encuentra amparada por 
la legítima defensa - al ser el estado de 
necesidad causa de juslifi cación. falta-
ría la agresión ilegítima- . la única for-
ma de justificar ;u comportamiento se-
ría que aclllase. a MI vct .. en ~stado de 
necesidad". Pues b i~n. >i la acción del 
miufrago ante el comportamiento en es-
tado de necesidad del otro es lícita. lo 
lógico es que también lo sea ' i son otras 
las causas que justilican. con lo que se 
llega a la insatisfactoria ~onsccucncia de 
que. fre nte a la actuación de alguien en 
legítima defensa o en cumplimiento de 
un deber o en el ejercicio legítimo de 
un derecho. o licio o cargo, cabe el esta· 
do de necc idad. 
El único modo de evitar esta consc-
f'n f'nt i it ¡;;f'rÍ :.t prn"-'-lr 'l' tr> frPnlf" <~ 1 rp\:i fl 
de causas de ju>tificación. el estado de 
necesidad queda exc luido. De este 
modo, Gimbernat'' entiende que. mien-
tras que la situación de estado de nece-
sidad por conflicto entre bienes iguales 
no es valorada positivamente por el or-
denamiento jurídico'', las acciones co-
metidas al amparo del resto de circuns-
tancias justificantes sí lo son, por lo que 
no pueden ser rechazadas mediante la 
lesión de un bien jurídico. alegando que 
dicha lesión se ha realizado en estado 
de necesidad. Tal razonamiento. sin 
embargo, resulta criticable, pues si el 
Derecho pennite reabzar una conductn 
que. de no concunir la pertinente causa 
de justificación. se ría antijurídica. e~ 
porque dicha conducta e~ 'alorada po-
sitivamente por el mismo" . Por tanto. 
si se con~idcra al estado de nece:.idad 
en C:lSO de conn iCtO Cntre bienes igua-
les causa de justiticac it1n, ' e dehc w n-
siderar también. so pena de rc1>ultar con-
tradictorio, que la conducta H.•al i..:ada a 
su amparo e, valorada pos!li\ amente por 
el ordcnanuento jurídico. Comu conclu-
sión. pues. el hecho de que no :.ca po,i-
hle inl'ocarel cstadu de nccc~idad fren-
te al rc,to tic circun :.tancia~ justificante:. 
no ,e de he al mgumemo que Ja Gimber 
n:ll >ill(> :1 la p10p1a naturalew de e'ta 
circun, lancia ex imente. que e, t'>..cul-
pantc y no JU,ti fi camc cuandn el mal 
causado e' igual al cvit<~do . 
Para conclUir este tnlbajo. dos prc-
CI;ionc' m<k La primera es la rc lat1va a 
la po,iiJilidad de aplicar la cx11ncnte ~e>. ­
la del art. 20 del Código penal a lo~ . u-
puc~to (incluido' en e l § 35 del StGBl 
de ~~lado de necesidad en lo~ que d m a 1 
que >C causn e; !lKiyor :11 que >e e1 ita 
En mi opimon no existe impcdimcmo 
alguno >i. claro c,ta. concurren todo; lo, 
requisito' que la rcgulactún a.:tual e;ta-
blecc parn dicha cin;un,tancia eximen-
te; pur cuusiguicntc. cuando el :.u jeto 
cau'c el mal. dcbcní h¡¡b..:l obrado im-
pu l~ado por un miedo in~uperabk. M:h 
di;cutible cs. sin embargo. la po,ibili-
dad de aplicar en c~tos ca:.os una cxi 
mente por analogía'' . Todo dependerá, 
a mijL1icio y como ya me he p1onuncia-
du en utru:. tr:tbajo,. de la intcqJI elación 
I]IF" ~p h ·1p1 flf'l ·· rl ._J t l ~l r,-;f!i.["'n J1P n • ¡J• 
si es en términos de garantía. ningún 
obstáculo ex iste para aceptar la aplica-
ción de una eximente por analogía; si, 
por el contrario y como estimo m:í · con-
veniente. es en términos de certeza jurí-
dica. ello sólo será posible cuando a'í 
venga expresamente e. tablecido por la 
Ley"'· 
La otra precisión que queremos rea-
lizar es que. efectivamente y como han 
indicado algunos autores. la regulación 
del estado de neces idad es nuestro Dere-
cho es demasiado ampl ia. De esta fm -
iguuk ... no pucdl!' ~urgtr .t pc\1tr de 
'er rt:'l ntot me a Dcrechu ... dtn• 
Gl\tRI R\ \T, • un.l \ HU.u.: inn \-aJio-....1. 
..;¡no. a In ... umn. una tndlft:rcntc · 
(GJ\Illl"' \1 ClKill "'· E .. «El c , IIJdu 
Uc nccc~uJnd . un p1ohlcma de 
.tntijurkidnd··· ul . p 2l01 
~· Ct .. ni n:..,pccttl, la" nccn.l<la., crí· 
ll t:•l' Uc Ct íti/O !\.lut. J. Curlu de' 
n (•rrdw P<'IWI r~opt-ttlvl Purtt t:t" 
11.rc11. 11. Cll ., pp. 26-l V 265. 
A>t lo ,fl'Cpl• M K Pt "' · S. • l'ru-
hlcnl.l.., de c .. t~do de e ... Hado d~.· nc· 
c~ ... ut:ul cm el .1rt X. 7.° CP~t, Cil • p 
505 
" ¡\ f~l\ u1 MIR Pt 1< •• S. t•Prohlemlh 
de c .. t:uto ele c-.lac1o de nccc: ... u.l.trlcn 
el an. 8. 1.• (')', .. en . p. 505; en 
t:untra ('"¡ KilO \11 tK, J.: CurM' tlr 
nt l'tC lto /1<'11(1/ f \¡)(liicl/ Purlt ~~ 
,,.,,,¡, ll, tir . p. :!6X 
1 A'' ... ucc:t.Jc. v. g1. . .... on 1l1..: C' u~un\­
l ~mcirh .11~nu~1n t~' (el art 2 1 e ,t,l 
blecc que ' Son ctrcunsl:ttlCIA'\ ::u c .. 
nuuntc:,; 6:' Cuulquu:r olm c,;ucun' 
ltu1c1.1 dl" análog~t M@llllu:.tc1on que 
1.1.;; nnlcrior~'-~ ) 
CnrJ.u <Ir Detct lw pn wl c'l(Jmiol. 
l'llrf< }:<' liNo/, JI , Cl1 • pp. 268 y 2(,9 
' \id. C 1 H1./U ~'l ll<. J.: ( ruso clt 
Oc'tt·dw /U'fl lll C' )/Jtll/( 1/. Pmft! xe-
"""' · IT. n t .. pp. 269 y 270, en la 
dtx:tnna p~n::tl alemana. l~.lr ltxim .. 
HIH.~ 11. lf J ; ~·La rc~ulncimHicl co,-
tar.h.l de JlC(c~idud., . lu tnul e~ de R. 
L. S'" 11 11 C)< '" C'lm~<>RR< • ) C'. 
la " Reforma del Derecho Penal en 
Ale mama". en Cuadenw.< del Con-
sejo Ge11era/ del Puder Judtual. 
Madr1d. 1991. p. 65. 
~· El art . 1 O de nuco;;tra Comtiruc16n 
'eilal~ c.: n ~u apartado primero que 
•La dignidad de la persona, lo> de-
recho' inv1olahl~' que le son 1nhe-
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rentes. el hbre rleo,.1rrollo de In pcr-
>onalidad, el r.:.,pero a lo ley y a los 
dcJechu' ele lu:. dcmá.' w n funda-
memo del orden polítiCO y de la p:u 
'>0C¡:tl. ... 
'"'Para Ct iU'.L.O"-IaJnvocaci6ndc c le 
principio ~n el marco de la pondera-
Ción de inh.:rcse:~ privarfn ., é~.¡la de 
límites y comornt.l'\ prcc: i:..os. al m-
troducir en la rni , ma un jutcio de 
valor de naturale;-oa csenc. ialn1ente <h· 
!creme ... (C rRI / O M1~ . J.: Cr~r(o de 
D~rtclro p~lllll npafioi Pnrrl! Kl'IU!· 
rul. 11. cit .. p. 270¡. 
•' 1-:.n \Cillido con1rano. ~m ..:mhar-
¡,:<>. ~hR>O I. H. J.: • La r"gul:ocrón del 
c'rodo de nccc,idad•>. cit. p. 65. 
"' l:.n concr~to a la ex une me de mi~­
do in..,UJlerabh:. mudiúcnda con la 
redacción que. a rhulo d~ >imple 
ejemplo (puc~ cu.llq11ier om1 fórmu-
lu ~mulur ~crm Jx:rfcc:lamcnh.: v:tli-
d;¡;cf .. ' · gr .la de MJR Pl. r". S.: «Pro-
hlcrna~ de e~lado de necesidad en e l 
art. 8. 7.° Cl'• . en .. p. 50~). pmpo-
ncn•u~ ;.1 c:onliJmacióu: .. E:,I liu CX\.'11-
"" <le '"-'fl<' OS.1hi l!d~d pennl: El que: 
nctl'J a impul,ado por la st:r1a amen:l-
ta cxtern:~ de un nml inminente. real 
o imaginano. n :-u vida. intt:,gridad 
flsic:o o l!bcna<l. o a I n~ de un pa-
n...:-nlt..: en lo~ ténmno~ del an. 23». 
446 
ma. no todo estado de necesidad en el 
que el mal causado es menor que el evi-
tado debe j ustificar la conducta del suje-
to. Cerezo M ir"' pone como ejemplos el 
del cirujano que extrae el riñón de una 
persona sin su consentimiento para rea-
lizar un t ran~plantc que salve la vida a 
otra. y el de quien mata a otro (el dueño 
de una motora que se opone violentamen-
te a que su embarcación sea utilizada para 
rescatar a tmos náufragos) para salvar la 
vida de varia~ per~onas. Para Cerezo ta-
les conductas no pueden considerarse 
justificadas porque suponen un grave 
atentado a la dignidad de la persona hu-
mana. al ser ésta uti lizada como un sim-
ple inst rumento para la consecución de 
otros find '2• A diferencia de Cerezo. creo 
~¡ue el respeto a este derecho fundamen-
tal que liene toda persona" puede ser te-
ntdo en cuenta en la pondcradón de in-
tereses~>~; es más, en nuestro Derecho no 
debe ser un obstáculo para ello el que el 
art. 20, 5." del Código penal establezca 
la comparación entre los males ( •<Que el 
ma.l causado no sea mayor que el qtrc se 
tratedee\~t ar>>) y no los intereses en con-
n icto65: en los ejemplos citados. portan-
lo. no podrá eximirse de responsabilidad 
penal a través del arl. 20. 5." del Código 
penal por ser el mal causado mayor al 
evitado. 
En cuanto a la amplitud del estado 
de necesidad cxculpante, de lege fe renda 
me parece acertado. dada su natura lcza 
jurídica. que se limite, tanto a las perso-
nas a las que se puede socorrer, como a 
los bienes jurídicos que se trata de pre-
servar. Del mismo modo. sería aconse-
jable llevar estos casos fuera del núme-
ro quinto del arl. 20 del Código"". lo que 
permitiría sostener la naturaleza exclu-
sivamente justi ficante del estado de ne-
cesidad en este precepto, correspon-
dientemente modificado. Pero mientras 
ello no se haga, considero que. de lege 
dara y como ya se ha visto. debe rmm-
tenerse la teoría diferenciadora dentro 
del an. 20, s.• del Código penal. 
